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Resumen: Las herramientas plebiscitarias pueden conducir a decisiones con-
trarias a las preferencias reales de la ciudadania y a los derechos de minorias,
siendo instrumentos susceptibles de captura por parte de activistas, que ademas
pueden afectar el nivel de accountability de las instituciones representativas. El
disefio constitucional vigente exige el acuerdo de supermayorias para convo-
car a un plebiscito, lo que reduce la importancia de dichos problemas debido
a la inclusiéon de un mecanismo deliberativo que impide eludir la funcién (y
responsabilidad) de los representantes.

*k%

Introduccion

El movimiento estudiantil del afio 2011 ha generado profundos cambios en el
debate publico nacional. Una de las demandas especificas del movimiento ha
sido la de plebiscitar las ideas que promueve con el objeto de que ellas sean
aprobadas popularmente, cuestibn que ha sido compartida por el Partido
Comunista y por algunos dirigentes de la Concertacion2 Ante la respuesta
negativa del sistema politico, el Colegio de Profesores y los propios estudiantes
impulsaron una consulta nacional (a la que llaman plebiscito) donde los par-
ticipantes manifestaron sus opiniones3.

| Agradezco los comentarios y sugerencias de Camila Boettiger. Ademas, agradezco la colaboracién del
ayudante de la Direccion de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo,
Nicolas Galli. Todas las traducciones de los textos originalmente en inglés fueron hechas por el autor.
2 Véanse al menos tres proyectos de reforma constitucional que proponen introducir el plebiscito
como una solucioén directa al problema educacional: en el Senado, véanse los proyectos de los boletines
7857 y 7785; en la Camara de Diputados véanse los proyectos de los boletines 7853 y 7769.

3 Debe considerarse que la idea de establecer plebiscitos no es nueva entre nosotros. Sélo desde el
2006 hasta la fecha se han presentado cerca de 20 proyectos de reforma constitucional que contienen
alguna forma de democracia plebiscitaria. Véanse los proyectos: en el Senado, los boletines 7905-07,
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En general, el debate nacional ha carecido del respaldo académico de estudios
locales en la materia, por lo que un primer objetivo de este trabajo es difundir
las ideas propuestas por algunos autores extranjeros, con la finalidad de co-
laborar a que la discusion considere aspectos técnicos y siga una perspectiva
de largo plazo.

Existen multiples instrumentos plebiscitarios y los actores de la discusiéon no
han consensuado uno especifico en sus demandas, aunque esté claro que se
trata de un mecanismo nacional (y no local)4 Tampoco han considerado signi-
ficativamente los problemas que han experimentado los diversos mecanismos
de democracia directa en otros paises. Un examen de los mismos contribuye
a (a) revisar si la idea de plebiscitar materias especificas de interés nacional
(como la educacion) es adecuada a nuestro contexto local; y (b) si se insiste
en la necesidad de instaurar una herramienta plebiscitaria, disefiar una que
sea capaz de controlar eficazmente los efectos indeseados de los instrumentos
de democracia directa. Dichos efectos, entre otros, dicen relaciéon con la dis-
criminacion a las minorias, la posibilidad de captura por parte de activistas y
grupos de interés, la distorsion de la voluntad general que estos instrumentos
generan, la pérdida de accountabilitys de representantes y los costos en materia
de finanzas y politicas publicas, como se vera.

Sin perjuicio de que el contexto social y politico de los paises es muy impor-
tante cuando se discute la conveniencia de adoptar este tipo de instrumentoss,
en este trabajo abordaré los problemas anotados desde una perspectiva mas
amplia que la chilena.

Dejando de lado (ceteris paribus) la variable del contexto, argumentaré que los
problemas del plebiscito pueden ser controlables si el disefio de los instrumen-
tos de democracia directa considera la existencia de acuerdos previos donde
hayan participado diferentes sectores politicos que sean representativos de los
mas amplios grupos relevantes. Debe tratarse de acuerdos hechos luego de
una deliberacidon y negociacion politica que, normalmente, las instituciones
de la democracia representativa son capaces de proporcionar. Por ello, resulta
altamente recomendable que, cualquiera sea el acuerdo a plebiscitar, el mis-

7857-07, 7785-06, 7659-12, 7518-06, 7308-06, 71 79-06, 7014-06; en la Camara de Diputados, los
boletines 7313-06, 6566-07, 6237-07, 5982-07, 5879-07, 4252-07, 4103-07, 4228-06.

4 Hay mucha literatura que separa las experiencias de plebiscitos o consultas locales de aquellos
donde se resuelven materias politicas y sociales que interesan a toda la ciudadania. En mi trabajo no
me referiré a la democracia directa de caracter local, la que (en todo caso) me parece saludable si esta
bien disefiada.

5 La expresion accountability serd utilizada en inglés, ya que ella no cuenta con un sinénimo ade-
cuado en espafiol. Ella combina la rendiciéon de cuentas y control de la institucion. Cuando se habla
de accountability democratico, dicho control se realiza (aunque no de manera exclusiva) a través de
transparencia, de la obligacion de fundamentar decisiones, de herramientas de remocién ejercidas por
autoridades electas, etc.

6 Véase por ejemplo a ALTMAN (2010) p. 30
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mo no eluda el consenso de amplios sectores, frente a lo cual la receta de la
representacion politica tradicional es fundamental.

El constituyente, como se vera, dispuso que para convocar a votaciones po-
pulares se requiere de una disposicion expresa en la Constitucion (la "CPR"),
lo que obliga a realizar una reforma constitucional para introducir un nuevo
mecanismo plebiscitario (art. 15 CPR). Asimismo, el propio constituyente
dispone que la regulacién de las materias complementarias deben ser objeto
de ley organica constitucional (art. 18 CPR). Con ello, el disefio constitucional
advierte la necesidad de lograr amplios acuerdos que involucren el consenso
del Presidente de la Republica y de altas mayorias dentro del Congreso, lo que
representa un notable aporte. Por lo anterior, nuestra CPR estimula la jdea de
los acuerdos representativos y de las negociaciones politicamente amplias.
Ello no sélo es conveniente, sino también juridicamente vinculante cuando se
propone establecer y regular nuevos instrumentos plebiscitarios.

Se ha sostenido, como se vera, que una de las debilidades del argumento es-
triba en la variable del contexto, por la cual se ha dicho que las instituciones
de nuestra democracia actual adolecen de debilidades de representatividad y
competitividad que han sido castigadas por la opinidn publica en las encuestas’.
Sin perjuicio de que no profundizaré este punto, argumentaré brevemente
que el plebiscito no soluciona dichos problemas, sino que (todo lo contrario)
podria profundizarlos. La solucion efectiva de lo anterior debe llevarse a cabo
mediante otro tipo de instrumentos que promuevan la competencia del sistema
politico, a los que me referiré brevemente.

El trabajo se divide en cuatro secciones. En primer lugar (I), revisaré rapida-
mente el estado actual de la discusién nacional que se ha originado a raiz del
plebiscito. En su mayoria, se trata de columnas de opinién ventiladas a través
de los medios de prensa. Con ello, constataré la necesidad y el interés en que
la materia se estudie con un mayor respaldo académico, y de que los espe-
cialistas se asocien a lineas de investigacion de largo plazo. En segundo lugar
(I1), examinaré la regulaciéon constitucional de los instrumentos plebiscitarios,
advirtiendo que el disefio juridico del constituyente es favorable a las ideas

7 Por ejemplo, segun el informe de Latinobarometro del afio 2011, en Chile (a) el apoyo a la demo-
cracia es de s6lo un 61 % (p. 29 y p. 39); (b) entre 2010 y 2011 la percepcion de que no se gobierna
para "el bien de todos" subi6 drasticamente de un 29% a un 55% (p. 35); (c) s6lo un 12% de los
chilenos cree que la democracia ha mejorado (p. 40); (d) s6lo un 3498 confia en el Gobierno (p. 51);
(e) s6lo un 35% dice sentirse mas cercano a un partido politico que a otro (p. 75); (f) sélo un 28% cree
que el Estado ha hecho algo por el propio encuestado o su familia (p. 89); (g) s6lo un 45% cree que
el Estado ha hecho algo por el pais (p. 89), en circunstancias que un 82% cree que el Estado posee los
medios para resolver los problemas (p. 90); (h) los chilenos califican con un promedio de 4,3 (entre
posibilidades que van del 0 al 11), la satisfacciéon que sienten por los servicios que les brinda el Estado
(en 2010 era 5,3 y en 2009 era de 5,5); y (i) s6lo un 32% dice sentirse satisfecho con el funcionamiento
de la democracia chilena (p. 98). Véase el informe de CORPORACION LATINOBAROMETRO (2011)
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que promuevo. En tercer lugar (Ill), analizaré uno a uno los problemas de los
instrumentos plebiscitarios, indagando en fuentes mayoritariamente extran-
jeras. Argumentaré que el control de dichos problemas no puede eludir, en
general, el camino de la democracia representativa. Finalmente (IV), resumiré
las conclusiones centrales de mi trabajo.

I. Revision de la discusion nacional sobre el plebiscito

La jdea del plebiscito gener6é un amplio debate en los medios de comunica-
cién, donde diferentes académicos y especialistas se manifestaron a favor, en
contra, o presentando posiciones intermedias. Si bien algunos advirtieron (y
con razén) que (a) el debate actual no distingue adecuadamente los instru-
mentos plebiscitarios especificoss; (b) que el debate sobre el plebiscito debiera
hacerse sin la coyuntura del movimiento estudiantil y con una perspectiva de
largo plazo9; y (c) que la solucion a los problemas de representatividad no se
solucionan con el mismol0lla mayoria de quienes han opinado han tomado
posiciones concretas.

Por un lado, a favor del plebiscito se ha dicho que éste fortalece la democra-
cia representativall y la deliberacidon publical?; que incentiva la participacion
ciudadanal3; que vigoriza las libertades publicasl4; que acelera la toma de
decisionesl5; que le entrega mas poder al pueblolt y que permite superar las
deficiencias de la representacién actuall’.

8 ZAPATA (2011), NUNEZ (2011). Cabe hacer presente que existen multiples formas distintas de ple-
biscitos. Como ya lo adverti, en este trabajo s6lo me refiero a aquellos de caracter nacional, lo que no
contesta todas las preguntas. Ejemplos de formas de plebiscitos son: (a) aquellos que pueden iniciarse
por la solicitud de autoridades diversas (grupo de parlamentarios, el Ejecutivo, etc.) o por iniciativa
popular, dentro de los cuales se requiere del cumplimiento de diferentes tipos de requisitos (formula-
cién de proyectos, preguntas, reunion de un cierto nimero de firmas, depésito de garantias dineradas,
etc.); (b) aquellos donde se formulan preguntas directas (obligando a generar un proyecto posterior) y
aquellos donde se solicita la ratificacion acerca de un proyecto acabado; (c) aquellos cuyo resultado es
juridicamente vinculante y aquellos que no producen efectos juridicos directos, aunque pueden producir
consecuencias politicas importantes; (d) aquellos que modifican la CPR y aquellos que tienen rango de
norma inferior; entre otros. En todas las clasificaciones anotadas es necesario preguntarse cuestiones
adicionales. Por ejemplo: ¢quién redacta y como se formulan las preguntas? ¢,quién y como se redacta el
proyecto? ¢existe control constitucional? ¢ qué papel tienen los jueces? ¢, qué normas de transparencia se
aplican durante todo el procedimiento? ¢,qué nivel de participacion popular se permite? ¢ qué autoridades
y con qué tipo de mayorias se formulan las convocatorias? ¢Existen materias vedadas o puede regularse
sobre todo? ¢,cémo se modifican las normas aprobadas por plebiscito? ¢Qué tratamiento se les da a los
resultados injustos o discriminatorios que pudiera generar una norma aprobada mediante plebiscito?
9 MANSUY (2011)

10 Por ejemplo, NAVIA (2011); VERDUGO (2011)

11 CORDERO (2011), RIOS (2011)

12 CODDOU(2011)

13 CORDERO (2011)

14 LOVERA(2011)

15 CORDERO (2011)

16 LOVERA (2011), CODDOU (2011)

17 Editorial de EL MOSTRADOR (2011)
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Por otro lado, en contra del plebiscito se ha dicho que es un instrumento que
puede conducir al populismol8; que es susceptible de ser capturado por grupos
de interésl9; que reduce el nivel de deliberacién20; que impide los beneficios
de los acuerdos politicos generados luego de una negociacion?l; que debilita
la democracia representativaz?; y que puede afectar derechos fundamentales23.
Algunos de quienes se manifiestan en contra del plebiscito nacional que se
propone, sin embargo, hacen reserva de que los plebiscitos locales pueden
tener algin valor relevante24.

La discusidn nacional, si bien contiene ciertas opiniones sofisticadas (y salvo
algunas excepciones25) en general ha carecido del respaldo académico de
investigaciones de largo plazo que aporten teorias y evidencia significativa.
En parte, ello se debe probablemente a que los instrumentos de democracia
directa han sido poco estudiados en Chile. Es cierto que existe una literatura
constitucional mas bien descriptiva sobre el plebiscito, pero ella no suele
abordar con profundidad los problemas de dicho instrumento26. También es
cierto que hay una literatura relativa a la participacion ciudadana y politica2r*
pero dicha literatura normalmente no examina al plebiscito nacional como
instrumento de caracter general ni suele profundizar en los problemas del
mismo.

Il. El disefio constitucional del plebiscito

En este capitulo revisaré brevemente si la CPR permite o no la realizaciéon de
un plebiscito nacional en material educacional. ¢Puede el Ejecutivo convocar

18 WALKER (2011), PAPI (2011), JKEIN, LARRAIN y JARAQUEMADA (2011), Editorial de EL MERCURIO
(2011), FUNDACION JAIME GUZMAN (2011)

> VERDUGO R. (2011), NAVIA (2011), JKEIN, LARRAIN y JARAQUEMADA (2011), Editorial de EL MER-
CURIO (2011)

20 PAPI (2011), NAVIA (2011)

2 VERDUGO R. (2011), FUNDACION JAIME GUZMAN (2011)

22 NAVIA (2011), JKEIN, LARRAIN y JARAQUEMADA (2011), WALKER (2011), ROJAS (2011), FUNDA-
CION JAIME GUZMAN (2011)

23 WALKER (2011)

2 Por ejemplo, WALKER (2011)

25 Véase una excepcion en el trabajo del profesor de la P. Universidad Catdlica David Altman: ALTMAN
(2010) y ALTMAN (2011). Dentro del marco del debate sobre el plebiscito como técnica para dar salida
al conflicto de la educacion, véase la columna de LIBERTAD Y DESARROLLO (2011), que utiliza algunas
interesantes fuentes extranjeras.

2% Véase por ejemplo a SILVA BASCUNAN (1997) pp. 388-393; VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (2002)
pp. 188-190; VIVANCO (2004) p. 92; MOLINA (2006) pp. 169-174; VIVANCO (2007) pp. 335-336;
CEA (2008) p. 212; y a CRUZ-COKE (2009) pp. 148-154, ]

27 Sobre participacion politica, véase por ejemplo a DIAZ DE VALDES (2010). Sobre participacion
ciudadana, asociada al régimen municipal, véase por ejemplo a CELIS y MOLINA (2007); asociada a
materias urbanisticas, véase a RIOS (1985) pp. 386-412 y pp. 530-533; relacionada a materias medio
ambientales, véase a MORENO (2004); y vinculadas con ia ley 20.500 y el derecho de asociacion véase

ROSENDE y ENTEICHE (2011).
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a un plebiscito no autorizado expresamente por la CPR? ¢Puede hacerlo el
legislador? La respuesta es negativa: para llevar a cabo dicho plebiscito hay
que modificar la CPR28.

La CPR contempla algunos casos de plebiscito en materia constitucional
(arts. 32, N° 4, 128 y 129) y en material comunal (art. 118, inc. 50), pero
de manera limitada. El sistema politico democrético chileno es fundamen-
talmente representativo, y las formas de democracia directa son, por con-
siguiente, una excepcion29. Por eso, también, el constituyente (a) prohibe
las delegaciones legislativas en materia de plebiscito (art. 64, jnc. 20); (b)
dispone un sistema de control sobre las cuestiones de constitucionalidad
que se puedan suscitar en relacion a la convocatoria (arts. 93, N° 5 y 95);
y (c) entrega la regulacion complementaria especifica al legislador organi-
co constitucional (arts. 18 y 118, inc. 5°). Es cierto que el art. 5° dispone
expresamente que la soberania se puede ejercer por el pueblo mediante
plebiscito, pero esta norma hay que interpretarla en conjunto con otras
disposiciones relevantes que limitan el instrumento en beneficio de los
poderes representativos.

Si se acepta que el plebiscito es una "votacion popular”, entonces le rige la
exigencia del art. 15, inc. 20 de la CPR, que dispone: "Sélo podra convocarse
a votacion popular para las elecciones y plebiscitos expresamente previstos en
esta Constitucion". El tenor literal de la misma restringe esta forma de ejercer la
soberania, otorgando competencia exclusiva al propio constituyente, cuestion
que es coherente con el disefio que la CPR ha elaborado de nuestro sistema
politico representativo. Como es sabido, si la competencia se atribuye a una
autoridad determinada, otras autoridades quedan excluidas de dicha potestad
(art. 7°, inc. 2° de la CPR), conclusion que ademas se refuerza con la expresion
"Sélo" que utiliza el constituyente en el art. 15.

Si bien la historia de la norma no contiene mayores explicaciones3), el tenor
literal de la misma parece bastante claro. La identificacion del plebiscito con
el concepto de "votacién popular” ha sido reconocida por parte importante
de la doctrinall y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en adelan-
te, el "TC"). Cabe recordar que este ultimo ha declarado inconstitucionales
proyectos de ley que disponen plebiscitos comunales y primarias por carecer

78 Esta discusion también esta presente en otros paises. Véase por ejemplo el caso de EE.UU., donde se
admite que varios estados tengan instrumentos de democracia directa. Sin embargo, parte de la doctrina
ha sostenido que los mismos son contrarios a la Constitucion federal por violar la clausula republicana
y la igualdad. Véase un buen ejemplo en CHEMERINSKY (2007) pp. 294-297 y pp. 301-306.

79 Una opinion similar sostiene SILVA BASCUNAN (1997-A) p. 249

30 Véase el acta de la Comision de Estudio para la Nueva Constitucion, de la sesién 41 3.

Il Véase, por ejemplo, la opinién de SILVA BASCUNAN (1997-A) p. 249; VERDUGO, PFEFFER y NO-
GUEIRA (2002) p. 157; CEA (2008) pp. 325-328 y CRUZ-COKE (2009) p. 345. Idéntica opinidon es
citada y parece ser aceptada por VIVANCO (2004) p. 192.
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de autorizacion constitucional expresa, invocando el precepto constitucional
recién transcrito32

El caso de las primarias es tal vez el mas importante de analizar, debido a que
constituye una analogia de reciente aplicacién practica por el constituyente
derivado y el legislador organico, como se vera. En un antiguo fallo, el TC
insisti6 en que no pueden regularse las primarias por via legislativa, ya que la
competencia autorizatoria es exclusiva del constituyente. En dicha sentencia, el
TC entreg6 un concepto amplio de "votacion popular”’ que hoy se utiliza para
ver si el plebiscito esta limitado o no por la restriccién del art. 15 de la CPR:

"Que, porvotacion popular debe entenderse aquel acto en que se convoca
al pueblo como sinénimo de cuerpo electoral organizado, para pronunciarse
sobre un asunto de interés general para la colectividad, sea a nivel nacional
o local, pudiendo dicho logro asumir las mas variadas formas, tales como
eleccion de gobernantes, plebiscitos de reforma constitucional, plebiscitos
municipales, consultas nacionales o locales, sean éstas vinculantes o no,
revocacion de actos de los érganos del Estado o destitucion de sus titulares
y, en fin, seleccion de candidatos para postular a los cargos de eleccién
popular"33.

Como puede verse, se trata de un concepto amplio34. Si dicho criterio se
mantiene, entonces ni las primarias ni el plebiscito podrian ser regulados sin
autorizacion constitucional expresa, cuestién que incluso comparten algunos
partidarios de que el plebiscito se lleve a cabo35. En el caso particular de las
primarias, el constituyente derivado modific6 la CPR expresamente mediante
ley de reforma constitucional N° 20.414, del afio 2010. Mediante dicha mo-
dificacion, se regularon las bases del sistema de primarias y se dispuso que el

32 Véase la sentencia del Tribunal Constitucional, rol 50, que declaré la inconstitucionalidad de parte
de un proyecto de ley. Dicha parte pretendia facultara la autoridad municipal para convocar plebiscitos
comunales. Finalmente, se alcanzaron los acuerdos politicos para que la CPR autorizara expresamente
dichos plebiscitos, mediante las leyes de reforma constitucional N° 18.825 y 19.097, de 1989 y 1991,
respectivamente.

3 Considerando 19, sentencia TC rol 279.

3 Cabe hacer presente que dicho fallo tuvo una prevencion de Luz Bulnes y una sola disidencia, de
Mario Verdugo M. El profesor Verdugo M. sostuvo que las primarias no son “votaciones populares”,
mostrando un concepto més limitado. Sin embargo, aun si el profesor Verdugo tuviera razén, su ar-
gumento no permitiria flexibilizar el limite constitucional para el caso del plebiscito, ya que hace poco
este autor reconocié en un medio electrénico que la convocatoria a plebiscito requiere de una reforma
constitucional, justamente porque, en su concepto, el plebiscito si constituye una "votacién popular”.
Véase VERDUGO M. (2011). Parece razonable lo anterior si se considera la diferente extension que ambos
instrumentos (primarias y plebiscitos) muestran en relaciéon con los ciudadanos llamados a participar.
35 Véanse por ejemplo las columnas electrénicas de CORDERO (2011) y RIOS (2011). Véanse también
los proyectos que parlamentarios han presentado proponiendo modificar la Constitucién para instaurar
el plebiscito. En estos casos, existe un reconocimiento a veces expreso en las mociones, y otras veces
implicito, en la necesidad de que los plebiscitos se introduzcan por la via de la reforma constitucional.
Sélo en el afio 2011, véanse los proyectos de reforma constitucional presentados: en el Senado, bole-
tines 7905,7857, 7785, 7659, 7518; y en la Camara de Diputados, boletines 7853, 7769, 7423.

263



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

legislador organico constitucional debe regular los aspectos complementarios
(véase el nuevo texto del art. 19, N° 15, jnc. 50). Por esta razon, el proyecto que
el Presidente Pifiera presenté en septiembre de 2011 con el objeto de regular
el sistema de primarias se encuentra autorizado por la CPR36.

Por el contrario, en el caso del plebiscito no existe autorizacion constitucional
expresa (fuera de las excepciones indicadas), debido a lo cual corresponde
entender que la CPR prohibe convocarlos. En consecuencia, las demandas por
someter el debate de la educacién a esta forma de democracia directa exigen
una reforma constitucional previa. Si dicha reforma constitucional no modifica
la reserva que el constituyente realiza al legislador organico constitucional (art.
18, CPR), entonces la regulacion complementaria debe sujetarse a una regla
de supermayoria parlamentaria.

Como puede observarse, el disefio constitucional es favorable a que esta
materia se discuta y se acuerde por amplios sectores politicos, confiando
en las instituciones representativas la negociacion y votacion de cualquier
propuesta que disponga la posibilidad de convocar a un plebiscito. Ello hace
inevitable que, si la demanda por el plebiscito finalmente prospera, ella deba
superar los costos de la deliberaciéon y los consensos amplios, sin poder eludir
los canales representativos tradicionales. Como se vera mas adelante, este
disefio proporciona importantes beneficios para nuestra democracia y asigna
la responsabilidad principal en los dirigentes politicos que han sido electos
popularmente.

Ill. Problemas del plebiscito

Hay que tener cuidado con convertir el debate del plebiscito en una discusion
que haga elegir entre democracia directa y democracia representativa o deli-
berativa3’. Existen muchas formas de democracia directa y varias maneras de
hacer que ellas se relacionen e impacten en un sistema politico basado en la

3% Véase el proyecto presentado al Congreso que hoy se encuentra en tramitacion: boletin N° 7911 -06,
mensaje presentado con fecha 6 de septiembre de 2011.

37 En la democracia directa el pueblo decide politicas publicas sin intermediarios, normalmente
mediante un gobierno de asamblea. Hoy, aquellos Estados que han establecido instrumentos propios
de la democracia directa, han combinado dichas formas con la existencia de representantes (véase
por ejemplo los casos de Suiza, Uruguay y California, entre otros). En la democracia representativa
jas decisiones de politica publica se generan a través de representantes electos por la ciudadania, y
normalmente se reconocen diversos derechos de participacion (sufragio, peticion, asociacion, protesta,
expresion, presentarse a cargos de eleccién popular, etc.). Los mecanismos de participacién conducen
a la existencia de un debate publico deliberativo que persigue llegar a resultados inclusivos, lo que se
estimula mediante normas de transparencia, el bicameralismo, la participacion en la toma de decisiones
(ya sea en tribunales, procedimientos administrativos o legislativos), controles constitucionales y de
legalidad, la libertad de prensa, el acceso a la informacién publica, y la exigencia de supermayorias
para aprobar ciertas materias, entre otros.
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Dcogirollc

representatividad, por lo que un andlisis serio se vuelve cdm”j'o'y exigénnL

estudio profundo y acabado38 En otras palabras, es posible combinar exito-
samente instrumentos directos y representativos dentro de un mismo sistema
politico. El ejemplo del plebiscito que algunos paises europeos ejecutaron para
decidir si aprobaban la Constitucion europea (que finalmente fracasd) es un
buen caso en que consensos previos fueron sometidos de manera saludable
y complementaria a las diferentes comunidades politicas. Sin embargo, para
que esa combinacion sea exitosa se requiere del cumplimiento de ciertas
condiciones y, también, se necesita entender que el éxito de las instituciones
representativas no depende necesariamente de la participacion directa de la
ciudadania, aunque se relacionan.

En consecuencia, es importante separar la idea de la legitimidad de las institu-
ciones representativas de la necesidad de establecer mecanismos de democra-
cia directa. No es un argumento valido fundamentar dicha necesidad en los
problemas de representatividad y falta de competencia politica que tiene un
sistema politico. Ello se debe a dos razones: (a) distintos elementos se dirigen
de manera mas focalizada a solucionar ese problema; y (b) los instrumentos
de democracia directa no corrigen los problemas de representacion y compe-
titividad de las instituciones republicanas, sino que afiaden un mecanismo de
participacion paralelo. Ese mecanismo de participacion paralelo no necesaria-
mente debilita la democracia representativa y deliberativa, aunque es posible
que, en un contexto de crisis politica, se muestre como una alternativa populista
atractiva que permita eludir el rol de los representantes de la naciéna3g.

Considerando lo anterior, es preocupante la experiencia latinoamericana,
donde los instrumentos de democracia directa han sido dirigidos por intereses
politicos excluidos debido al fracaso del sistema representativo y del sistema
de partidos politicos40.

A continuacion, revisaré los problemas que se han identificado en la ejecucion
de instrumentos plebiscitarios. La mayoria de ellos se basan en las experiencias
de diferentes Estados pertenecientes a la federacion norteamericana (como Ca-
lifornia u Oregon) y otros en la experiencia de paises europeos como Suiza4l.
En primer lugar, (1) analizaré brevemente si el plebiscito es efectivo como
instrumento oxigenador de la politica representativa. Luego, (2) revisaré la
objecion por la cual el plebiscito es una herramienta favorable a la tirania de

% Véase ALTMAN (2011) p. 2

39 "La democracia directa no es necesariamente adversa a la democracia representativa, sino que bajo
ciertas condiciones puede serlo. La democracia directa fungiria como un juego peligroso, particularmente
cuando las otras piezas clave del andamiaje institucional no gozan de buena salud" ALTMAN (2010)
p. 29.

0 Véase BARCZAK (2001) y ALTMAN (2010)

41 Recuérdese que en Estados Unidos no existen mecanismos de democracia directa a nivel federal,
aungue 26 estados contienen la posibilidad de plebiscitar ciertas materias.
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las mayorias. Enseguida, (3) me referiré al problema democratico del plebis-
cito, por el cual éste no es capaz de reflejar fielmente las preferencias de los
ciudadanos. Después, (4) resumiré el problema de agenda (agenda setting)
que el plebiscito genera para las autoridades representativas. En quinto lugar,
(5) analizaré sintéticamente el problema de la captura de los procesos plebis-
citarios por grupos de interés. Posteriormente, (6) revisaré la critica por la cual
los instrumentos de democracia directa generan normas defectuosas. Luego,
(7) examinaré si las opciones que plantea el plebiscito dan o no espacio para
generar decisiones paredafias. Enseguida, (8) expondré brevemente los efectos
que el plebiscito produce en el presupuesto publico.

1. El plebiscito como instrumento oxigenador
de la politica representativa

Una visién positiva del plebiscito diria que la experiencia suiza demuestra que
el mismo puede operar como una herramienta util y efectiva para que los elec-
tores participen directamente, superando el oligopolio producido por aquellos
intereses comunes de dirigentes politicos (el "cartel de politicos") que van en
contra de las preferencias de votantes y contribuyentes42,

Una visiébn negativa podria conceder el punto anterior. Sin embargo, dicha
vision recordaria (como ya lo indiqué y reitero) que el instrumento plebiscitario
no seria capaz de corregir los problemas de competitividad y representatividad
del sistema politico, sino que solo de quitarle poder a dicho "cartel". Si se cree
en los beneficios de una democracia representativa, los problemas deberian
corregirse fortaleciendo los mecanismos de competencia y la representativi-
dad de la misma43. En el caso de Chile, modificando las reglas que admiten
la reeleccion, permitiendo las primarias obligatorias, ampliando el padrén y
volviéndolo mas impredecible (por ejemplo, haciendo que la inscripcion elec-
toral fuera automatica y que los chilenos en el extranjero puedan votar), evi-
tando los reemplazos parlamentarios designados, prohibiendo que las alianzas
electorales solo lleven a un candidato (lo que ha sucedido en el contexto del
binominal), entre otras cuestiones que podrian revisarse, constituyen medidas
que atacan el problema de manera més directa. No profundizaré estos puntos
en este trabajo.

2. El plebiscito como expresion de la tirania de las mayorias

Grandes intelectuales como james Madison y Alexander Hamilton han sido
esceépticos de los mecanismos de democracia directa. La amenaza de la tirania

42 FREY (1994), COOTER (2002) pp. 145-146.

4i Por lo mismo, se ha dicho que en condiciones de competitividad la democracia representativa
tiende a identificar mejor las preferencias de los electores que la democracia directa. COOTER (2002)
p. 145.
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de las mayorias y el problema de las facciones (faction problem) fueron elemen-
tos que los constituyentes norteamericanos consideraron cuando disefiaron el
sistema politico federal norteamericano”4. La preocupacion por los derechos
de las minorias se solucionaba distribuyendo las funciones del poder politico
entre diferentes instituciones## Una consecuencia de lo anterior fue evitar la
utilizacion de instrumentos de democracia directa y la creacién de una demo-
cracia representativa (una republica y no una democracia directa)4é.

Actualmente, la ciencia politica norteamericana ha revisado las ideas de los
padres fundadores. Barbara Gamble ha sostenido que sin los mecanismos
del sistema representativo la democracia directa promueve la tirania de la
mayoria, afectando derechos civiles de las minorias. Estudiando tres décadas
de iniciativas y plebiscitos acerca de los problemas de vivienda, de servicios
publicos para minorias raciales, segregacion escolar, derechos de los gays, re-
querimiento del idioma inglés y politicas sobre el SIDA, Gamble concluye que
las iniciativas plebiscitadas que restringen los derechos civiles han tenido un
éxito extraordinario, aprobandose cerca de tres cuartos de los mismos47. Con
lo anterior contesta con evidencia a quienes, utilizando teoria, habian indicado
que la democracia directa no lesionaba a las minorias4s,

Los resultados de Gamble deben ser refinados si se considera otro estudio pos-
terior. Mediante el mismo, se ha presentado evidencia relativa a que el tamafio
de una comunidad politica esta conectado con la manera en que las minorias
son tratadas. Revisando la experiencia de algunos Estados norteamericanos en
el tratamiento de las minorias sexuales, se concluye que dichas minorias reciben
menos proteccidn en comunidades mas pequefias49.

Esto no demuestra necesariamente que la democracia directa sea abusiva o
tiranica, en especial cuando se considera que las propias instituciones represen-
tativas también pueden serlo. Sin embargo, seria interesante realizar un estudio
similar en Chile, una comunidad politica pequefia y relativamente homogénea
(a diferencia de la californiana, que normalmente sirve de objeto de estudio
en esta materia). La hipétesis de que las caracteristicas de nuestra ciudadania

44 Véase, en especial, El Federalista N° 9, de Hamilton; y El Federalista N*' 10 y 51, ambos de Madison.
45 Asinace, por ejemplo, la idea del control constitucional de las leyes. Véase GARCIA (2003), quien
documenta la manera en que los papers de El Federalista promovieron y fundaron la revision judicial de
las leyes (judicial review).

46 Una conclusién similar es compartida por CHEMERINSKY (2007) pp. 294-297. Otro autor que ha
llegado a conclusiones similares a las de Gamble, es HOESLY (2005) pp. 1209-1212. Para este ultimo,
el problema de discriminacién en contra de las minorias que el plebiscito produce se vincula a la fa-
cilidad con que los grupos de interés capturan el proceso plebiscitario. Volveré sobre este punto mas
adelante.

41 GAMBLE (1997) p. 261. Véanse varios ejemplos concretos posteriores al articulo de Gamble en
CHEMERINSKY (2007).

48 Por ejemplo, COOTER (2002) p. 146

49 DONOVAN y BOWLER (1998) p. 1023

267



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

llevarian a tomar decisiones discriminatorias en contra de las minorias o grupos
desafortunados deberia ser testeada entre nosotros. En efecto, seria interesante
saber cOmo operaria un mecanismo popular de democracia directa en relacion
con los derechos de grupos minoritarios como indigenas, empresarios, estu-
diantes sin suficiente organizacion, personas privadas de libertad y agrupaciones
religiosas, entre otros que podrian ser nombrados.

En nuestra opinién, el argumento de la tirania de las mayorias es dificil de des-
echar. Sin embargo, los efectos del mismo pueden ser parcialmente controlados
si el mecanismo plebiscitario es sujeto a algin tipo de instrumento de frenos
y contrapesos (checks and balances), cuestion que no parece sencilla. ¢Proce-
deria, por ejemplo, el control constitucional respecto de materias aprobadas
en plebiscito? Alguien podria proponer someter a control preventivo dichas
cuestiones, lo que no parece completamente recomendable por la objecion
de eficacia que afecta al mismo50. Por otro lado, el control represivo puede
originar otro tipo de problemas asociados a altos costos de popularidad a los
que se verian enfrentados los jueces.

Hay, sin embargo, otro tipo de herramientas de frenos y contrapesos que
podrian ser de utilidad. Como argumenta Chemerinsky, pensando en el
modelo federal norteamericano, normalmente todas las decisiones impor-
tantes involucran la participacion de al menos dos poderes del Estado5l
Esto mismo es aplicable al disefio constitucional chileno, por el cual se re-
quiere la aprobacion previa del Congreso para la ratificacion de un tratado
internacional y para declarar ciertos estados de excepcion; el acuerdo del
Senado para el nombramiento de determinadas autoridades (ministros de
la Corte Suprema, Contralor General de la Republica, consejeros del Banco
Central), entre muchisimos otros ejemplos que muestran la presencia de
este principio de control. Para Chemerinsky, los instrumentos de democracia
directa quiebran esta estructura, cuestion que comparto solo parcialmen-
te. En efecto, el plebiscito puede ser coherente con un sistema de frenos
y contrapesos siempre y cuando se esté dispuesto a tener una regulacion
exigente que demande (entre otras cosas) la participacion de varias insti-
tuciones donde no existan intereses dominantes cruzados y, tal vez, si se
esta dispuesto a asumir el costo politico de permitir el control de constitu-
cionalidad represivo, cuestion que siempre traera evidentes objeciones, y
probablemente fortaleceria las teorias de la deferencia que algunos autores
promueven entre nosotros52.

5 Entre otros que han detectado problemas al control preventivo de la constitucionalidad de las leyes,
véase a PFEFFER (1998), ALDUNATE (2005), BUCHHEISTER y SOTO (2005), ZAPATA (2008) pp. 432-
448, HENRIQUEZ (2009) pp. 63-70 y VERDUGO (2010)

51 CHEMERINSKY (2007) p. 296

52 Esta idea ha sido promovida fundamentalmente por Patricio Zapata, en ZAPATA (1994) pp. 6-22,
ZAPATA (2002) pp. 69-93 y ZAPATA (2008) pp. 225-289.
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3. Problema democratico del plebiscito

Este argumento se divide en las siguientes afirmaciones: (a) el plebiscito no
refleja fielmente la voluntad de los electores; (b) el plebiscito no es capaz de
distinguir las prioridades de los electores ni las intensidades de sus preferencias;
y (c) el plebiscito reduce el accountability de los legisladores representativos.

Referido al primer punto (a) Chemerinsky alega que las posiciones de la
mayoria de los votantes no son representadas, ya que los instrumentos de
democracia directa suelen ser procesos "binarios; votas por él o en contra de
€él1"5354as opciones de la ciudadania pueden no verse representadas, y tendran
que renunciar a las mismas para votar por la opcibn que mas se asemeje a
su voluntad. Esta situacion se agrava si lo que se somete a plebiscito ha sido
diseflado por un proceso capturado por grupos de interés, punto que profun-
dizaré més adelante.

"Imagine que hay un tema donde las posiciones pueden ser alineadas de
cero a diez; siendo cero la mas extrema en una direccion, y diez la mas
extrema en la otra. Usualmente los que van a pagar dinero para tener una
iniciativa en la boleta electoral tienden mas a los extremos que a la mitad.
Y lo que ellos intentaran hacer es poner una iniciativa lo mas extrema
posible que sea capaz de ser aprobada por la mayoria de los votantes. Y
entonces, un ejemplo hipotético: aquellos que apoyan una iniciativa en
un tema querran que sea un diez, pero creen que soélo pueden obtener un
ocho, asi que pondran una iniciativa ocho en la boleta electoral. Imagine
que la mayoria de los electores en realidad quiere un seis en ese tema.
A los electores les gustaria hacer algo al respecto. No quieren ir tan lejos
con la iniciativa, pero quieren hacer algo. Bueno, tendran una opcion.
Votar por la iniciativa ocho en el plebiscito, o no hacer absolutamente
nada"s’.

Podria decirse que este problema no es exclusivo de la democracia directa, ya
que también esta presente en los instrumentos propios de la representacion.
En efecto, en los sistemas de partidos politicos los electores suelen no encon-
trar candidatos ideales y deben, por lo tanto, ajustar sus preferencias a los
candidatos existentes. Los costos de presentar candidaturas propias son muy
altos como para superar este problema, pero hay un grupo de variables que
entregan respuestas. En los procesos representativos, los acuerdos politicos son
frecuentes y los sistemas electorales tienen mecanismos con diferentes objetivos
de representacion (de los Estados partes o de las regiones en un senado federal
0 nacional, de la mayoria simple en los uninominales, de la diversidad de gru-

53 MUELLER (1996) p. 179, CHEMERINSKY (2007) p. 300
54 CHEMERINSKY (2007) p. 300

269



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

pos pequeiios en las formulas proporcionales, etc.). La capacidad negociadora
se fortalece cuando se le entrega la toma de decisiones a 6rganos colegiados
y se introducen mecanismos que incrementen la deliberacién, como ocurre
con las instituciones bicamerales, la regla de supermayorias, la existencia de
comisiones, de vetos, etc.

En el ejemplo propuesto por Chemerinsky, es posible que en el proceso le-
gislativo representativo se acuerde la adopcion de una “iniciativa seis", tal
como la mayoria de los electores quiere, en circunstancias que en el plebiscito
probablemente las opciones sean "cero" u "ocho". En ambos habra resulta-
dos (ocho en el plebiscito y seis en el proceso representativo), sin embargo
uno de ellos estard mas cerca de representar los intereses de la mayoria. Lo
anterior es fruto del proceso de negociacion y deliberacién que los procesos
representativos estimulan5b.

Otro aspecto de la critica democratica (b) ha sido desarrollado por Sherman
J. Clark56. Este autor contesta el tradicional argumento de que los plebiscitos
son méas "democréaticos" que la politica representativa, debido a que permi-
ten al pueblo expresarse de manera directa sobre puntos especificos sin las
distorsiones propias de la representacion57’. Para Clark, los instrumentos de
democracia directa no son confiables en su propédsito de reflejar adecuada
y significativamente la voluntad de la ciudadania, debido a que excluyen la
expresion de prioridades entre topicos relevantes. Al presentar s6lo un tema a
la vez, los plebiscitos no permiten a los votantes focalizar la intensidad de sus
preferencias en las materias que realmente les importan58. Con el plebiscito, se
asume que todas las materias sometidas a votacion son de igual importancia
para todos los electores, y que todos los votos reflejan una idéntica intensidad
de preferencia, cuestion que ha sido muy criticada por algunos de los tedricos
mas importantes de la ciencia politica modernas9.

En realidad, el resultado de los instrumentos de democracia directa no es
entregarle mayor poder a la ciudadania, sino que el contrario: ellos pierden
influencia en la determinacion del resultado final. Lo contrario ocurre con los
instrumentos representativos, que obligan a los candidatos a expresar no soélo

iS Como se ha dicho "Un mayor rango de resultados abiertos a cuerpos representativos le permite
elegir mejores opciones que las que el electorado puede hacer entre las limitadas alternativas que con-
fronta". MUELLER (1996) p. 1 79. Este mismo autor relativiza el argumento diciendo que la alternativa
democrética que produzca consensos no es necesariamente la adopcion de decisiones en el parlamento,
ya que la regla de mayoria simple también puede impedir que se generen consensos. El autor dice que
la via idénea para generar acuerdos es la regla de supermayoria. MUELLER (1996) pp. 187-188.

5 CLARK (1998)

57 Sobre las criticas a la democracia representativa, véase entre otros el ya clasico trabajo de SCHUM-
PETER (1942), especialmente los capitulos XXI 'y XXII.

5 CLARK (1998) pp. 467-473

5 Véase por ejemplo la critica de Jamen Buchanan y Gordon Tullock. BUCHANAN y TULLOCK (2004
-edicion original es de 1962) pp. 121 -126.
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lo que los electores quieren, sino que también a priorizar lo que la ciudadania
mas intensamente prefiere60.

Por dltimo (c), se ha dicho que el plebiscito reduce el nivel de accountability
de los representantes (legisladores)6l. Los legisladores pueden ver en el plebis-
cito una alternativa eficaz para impulsar sus propias agendas cuando temen
ser derrotados en el proceso representativo de creacion de una ley. Con ello
generan caminos paralelos y evitan participar en el proceso politico formal,
acercandose y formando alianzas con grupos de interés que no han sido elec-
tos. Por otra parte, los legisladores tienen una via para responsabilizar a otros
de las decisiones que se tomen (al pueblo)62 y, al mismo tiempo, apoyar el
camino de la democracia directa con un discurso populista. Lo anterior puede
provocar una suerte de renuncia a regular determinadas materias sensibles63. En
consecuencia, la responsabilidad de los legisladores frente a las consecuencias
de los plebiscitos aparece como ambigua y confusa64.

Todo lo anterior hace mas dificil que la ciudadania distinga la verdadera funcion
del legislador, haciendo que el control democratico a través de la informacion
y la reeleccion sean instrumentos menos eficaces.

Existen disefios de plebiscitos que disminuyen la importancia de la critica demo-
cratica, pero todos ellos implican generar algan canal deliberativo previo que no
excluyen completamente las criticas planteadas por los autores recién citadose6s.

4. El plebiscito y los problemas de agenda (agenda setting)

El plebiscito afecta la capacidad de los representantes electos de dirigir la
agenda publica66. Esto puede ser considerado como positivo 0 negativo, pero
es una realidad.

Quienes consideran que lo anterior es algo positivo, aseguran que el plebiscito
les da el poder de definir los temas de interés publico a los votantes de manera
directa, cuestion que les podria parecer mas democraticas’.

60 "Al contar cabezas en la forma de un solo tema sujeto a la decision de la mayoria, podremos apren-
der lo que la mayoria de la ciudadania quiere, pero no aprendemos lo que la ciudadania mas quiere".
CLARK (1998) p. 482. Sobre las ventajas de los acuerdos legislativos, CLARK (1998) pp. 456-463. Sobre
las elecciones, CLARK (1998) pp. 463-467.

6l Entre otros, véase a GERBER (1995) pp. 296-298.

62 GERBER (1995) p. 296

63 Véanse algunos ejemplos tomados de diversos estados de la federacion norteamericana, en GERBER
(1995) p. 297.

64 GERBER (1995) p. 297

65 Asi, por ejemplo, Mueller propone disefiar mecanismos de supermayoria previos, para aprobar la
idea de llamara plebiscito. MUELLER (1996) p. 188

66 COOTER (2002)

67 FREY (1994) p. 341
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Sin embargo, también podria decirse que ello debilita las instituciones repre-
sentativas, profundizando los problemas existentes cuando dichas instituciones
estan afectadas por problemas de competitividad y legitimidad representativa. El
hecho de que los representantes pierdan capacidad para fijar agenda, profundiza
el problema de accountability al que ya me referi, ya que el nivel de responsa-
bilidad en la gestion de los proyectos prometidos en la campafa electoral sera
bajo y confuso. No es la funcién de los representantes el impulsar el desarrollo
de plebiscitos, por lo que en teoria no deberia reprocharseles si no lo hacen.
Sin embargo, y como ya anotamos, la existencia de instrumentos plebiscita-
rios provoca incentivos para que los representantes se vinculen a los mismos,
renunciando a la responsabilidad por los resultados que se obtendran.

5. El plebiscito y la captura de los grupos de interés

De acuerdo a un estudio de Cody Hoesly utilizando la experiencia del Estado
de Oregon, los plebiscitos se han transformado en una herramienta para que
grupos de interés que cuentan con grandes recursos puedan reclamar que
ellos "hablan por el pueblo”, al mismo tiempo que posicionan sus propias
agendas de activismo68. Asociaciones intermedias poderosas tienen capacidad
para provocar mayores votaciones populares que otros grupos y, también,
tienen mayor potencial para capturar el proceso de redaccién de preguntas.
Asimismo, tienen mayores recursos para influir en la opinién publica mediante
costosas campafias.

La evidencia de California demuestra que, si bien existen donantes multiples
a las causas que se ventilan a través de instrumentos de democracia directa,
la mayor cantidad de dinero suele provenir de un pequefio grupo de grandes
donantes69, lo que hace dudar de la capacidad del plebiscito para promover
un sistema politico plural y competitivo70. La organizacion de las donaciones
de las campafias es un buen medidor de ello7L

Normalmente los procesos plebiscitarios tienen altos costos para poder ini-
ciarse. Mientras menos costos existan, mas plebiscitos podran ser iniciados y
mayores seran los grupos de interés con acceso a impulsar los mismo, lo que

68 Referido a la influencia de grandes corporaciones, véase HOESLY (2005) pp. 1203-1205. Referido
a la influencia de grupos de interésy la captura, HOESLY (2005) pp. 1206-1209.

69 BOWLER y HANNEMAN (2006) p. 566

70 Las cantidades de dinero que se invierten en campafias plebiscitarias son, en el Estado de California,
tan altas que incluso superan las que se invierten en hacer lobby directo a la legislatura. COOTER (2002)
p. 144.

71 Las ideas discutidas mediante instrumentos de democracia directa también pueden ser clasificadas
utilizando los criterios de la politica tradicional (izquierda o derecha en un lenguaje simple), de acuerdo
a un estudio basado en la experiencia californiana. Sin perjuicio de eso, también se ha demostrado
que los procesos de campafia frecuentemente constatan una ausencia de "pluralismo balanceado”,
ya que en términos de donaciones, el financiamiento suele ser entregado a una de las posiciones con
mucha mayor fuerza que a otra BOWLER y HANNEMAN (2006). Lo contrario sucede normalmente en
elecciones competitivas para elegir representantes.
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traera problemas de otro tipo72. Mientras mayores sean los costos, menores
grupos de interés podran iniciar plebiscitos, haciendo que unos pocos tengan
acceso a proponer los mismos.

Por ejemplo, si se requiere de la recoleccién de un cierto nimero de firmas,
aquel grupo de interés que tenga mayor cantidad de dinero disponible para
contratar personas que lleven a cabo el proceso, tendra mayores posibilidades
de impulsar un plebiscito73. Por otro lado, supéngase que solamente algunos
politicos puedan impulsar el mismo, como un alcalde a nivel local o un grupo
de parlamentarios. Entonces quienes tengan mayor influencia con dichas au-
toridades y muestren mejores capacidades de lobby (por ejemplo, contratando
especialistas en lobby, organizando costosas campafas publicitarias que con-
quisten a los electores de dichas autoridades, o simplemente por pertenecer
a un sector influyente de la elite gobernante) tendran mas posibilidades de
iniciar el mecanismo de democracia directa.

Los ejemplos presentados precedentemente son una muestra de la necesidad
de revisary discutir de manera acuciosa cudles son los efectos de las reglas que
definen la operatividad del instrumento plebiscitario que se pretende aprobar.
No se trata de un debate facil, ya que todos los disefios abren algun espacio
de captura y todas las reglas probablemente implican algun costo. Es cierto, no
obstante, que hay medidas de transparencia que podrian relativizar el problema,
haciéndolo menos importante, pero el mismo finalmente no desaparece.

6. ¢Genera el plebiscito normas defectuosas?

En un argumento construido por Chemerinsky, los instrumentos de democracia
directa pueden conducir a la creacién de una norma mal elaborada, mal redac-
tada y poco deseable74. Normalmente las garantias del proceso de redaccion que
estan presentes en los procesos de discusion representativa (como la revision de
la misma por diversos especialistas de sectores politicos y técnicos diferentes),
se encuentran ausentes en algunos procesos de democracia directa.

Sin embargo, esta critica de Chemerinsky no puede extenderse a todos los
casos, ya que un disefio sofisticado del proceso plebiscitario puede incluir la
participacion de diversos actores que colaboren. Para que eso suceda, debe
asegurarse la participacion de representantes y de especialistas de diversos

72 Véase por ejemplo el caso de California, en el cual el sistema plebiscitario (que tiene bajos costos) ha
generado un promedio de 4,26 reformas constitucionales al afio. CAIN, FEREJOHN, NAJAR y WALTHER
(1995) p. 266. Ello se debe probablemente a que los californianos creen que es mas factible crear
normas a través de plebiscitos que mediante representantes. COOTER (2002) p. 145.

73 Véase CHEMERINSKY (2007) p. 298. Este punto también ha sido tratado por HOESLY (2005) pp.
1202-1203, quien da cuenta de la profesionalizacion que ciertos grupos de interés muestran en el
proceso de recoleccion de firmas.

< Véase CHEMERINSKY (2007) pp. 297-299.
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sectores politicos, de manera que unos se revisen a otros. No obstante lo
anterior, esta exigencia disminuye las opciones de instrumentos que pueden
elegirse e incrementan las oportunidades en que grupos de interés pueden
capturar el proceso. Ademas, la presentacion de proyectos acabados que han
sido elaborados por técnicos disminuyen las opciones al elector y probable-
mente hacen més costoso para este entender realmente las consecuencias de
lo que se esta votando. El reducir las opciones de esta manera, sin embargo,
podria tener sentido si el proyecto propuesto ha sido elaborado y consensuado
de manera amplia por los representantes del pueblo, alcanzando a sectores
politicos diversos.

7. ¢Es el plebiscito capaz de generar decisiones 6ptimas en un sentido
paredafo (referido a la eficiencia u 6ptimo de Pareto75)?

Normalmente las jdeas que se plebiscitan responden a alternativas cerradas
y opuestas, donde se vota por un "si" o por un "no". Se trata de una opcién
"blanco o negro". En este contexto, se hace necesario que la propuesta so-
metida a la consideracion popular sea previamente negociada y deliberada
por autoridades que representen a amplios sectores politicos, ya que si ello no

ocurre, las alternativas serdan normalmente extremas.

En otras palabras, si las alternativas son dominadas por una mayoria simple a
la que se opone un sector significativo, o si son manipuladas por algin grupo
de interés que tuvo la capacidad de influencia suficiente como para capturar
el proceso, entonces las ideas no consensuadas que se presenten a la votacion
popular daran cuenta de posiciones extremas. No habra posibilidad de recibir los
beneficios de disefiar una politica publica donde haya habido negociaciéne.

A ello se le suman dos agravantes: en primer lugar, que normalmente en los
procesos plebiscitarios los votantes individuales carecen de la informacién ne-
cesaria para tomar una decision que considere todas las consecuencias de la
opcion’’; en segundo lugar, que a veces los proyectos sometidos a votacion (o

75 "Una transaccion superior en el sentido de Pareto es aquella que mejora la posicion de al menos
una persona, sin empeorar la posicién de nadie (...). En otras palabras, el criterio de la superioridad
en el sentido de Pareto es la unanimidad de todas las personas afectadas". POSNER (1998) p. 19.
Mientras mas participes del proceso politico consientan en la politica propuesta, mas nos acercaremos
al 6ptimo paredafio. Mientras méas bajas sean las mayorias que apoyan la politica propuesta, mayores
costos pagaran quienes no han optado por la misma.

76 En las legislaturas los representantes "frecuentemente negocian, se comprometen y redactan un
Unico proyecto que combina diferentes materias. En contraste con ello (...)" la votacion directa de
materias deja pocos incentivos a la negociacion o a la votacion estratégica. COOTER (2002) p. 145.
77 Y aun cuando posean la informacidn necesaria, los individuos no cuentan con incentivos suficien-
tes para invertir y asumir el costo de informarse. MUELLER (1996) p. 96. El mismo autor citado, sin
embargo, luego cita evidencia contraria por la cual los votantes tienen la capacidad para entender las
preguntas hechas en la convocatoria populary que tienen la suficiente energia como para informarse
y elegir opciones inteligentes. MUELLER (1996) p. 189.
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las preguntas plebiscitadas) tienen niveles altos de complejidad para el votante
medio78, cuestibn que es, a veces, superable. Estas agravantes se fortalecen
cuando se consideran otras caracteristicas ya tratadas en parrafos anteriores,
como el caracter binario del plebiscito.

En estas condiciones, el 6ptimo de Pareto serd muy dificil de alcanzar, habiendo
sectores amplios que se veran perjudicados. La posibilidad de que funcionarios
electos de diferentes sectores negocien, cedan posiciones e intercambien votos
en proyectos comunes (generando pocos perdedores), se ve opacada con el
plebiscito, por lo que se generan resultados Pareto-inferioresT9.

El instrumento plebiscitario normalmente impide que la eficiencia paredafia
se implemente de manera efectiva porque es objeto de captura. Esta situacion
se puede superar si el disefio del instrumento considera en la confeccién de
las preguntas o del proyecto la inclusion de sectores amplios, donde no exista
una oposicion demasiado relevante. Para ello, se requieren mecanismos de
deliberacion mas propios de los instrumentos de la democracia representativa,
como la revision de diferentes comisiones o la exigencia de supermayorias.
Ello demuestra que, si bien el obstaculo propuesto al plebiscito es vencible, la
manera de hacerlo disminuye los espacios para que grupos de interés puedan
capturar el proceso.

8. Efectos en el presupuesto que produce el plebiscito

Los instrumentos plebiscitarios suelen generar al menos dos efectos en las
finanzas publicas:

En primer lugar (a), le quitan poder a las autoridades electas para definir el
presupuesto publico, impulsando programas que exigen recursos que compiten
con el financiamiento de politicas publicas impulsadas por los representantes8o.
Ello podria generar presién tributaria sobre las autoridades, las que se podrian
ver en la necesidad de subir los impuestos. Lo anterior resulta paradojal con
la tendencia que ha mostrado la evidencia de Suiza, donde la ciudadania,
mediante los instrumentos de democracia directa, se ha mostrado contraria a
reformas tributarias que los afecten8l

78 MUELLER (1996) p. 179.

79 En palabras de james Buchanan, y aunque no se refiere directamente al plebiscito, instrumentos
como dicho plebiscito generan una politica de perdedores-ganadores que impide el desarrollo de
decisiones colectivas beneficiosas. BUCHANAN (1982)

80 Este punto ha sido desarrollado por HOESLY (2005).

8l Véase el andlisis de FREY (1994). Segun COOTER (2002) p. 144, en aquellas partes de Suiza donde
los impuestos son mas bajos, hay mecanismos de participacion directa, aunque también los hace estar
més dispuestos a pagar dichos impuestos. En EE.UU. también hay evidencia contundente de la existen-
cia de grupos conservadores que han utilizado la democracia directa para bajar o eliminar impuestos.
Véase el libro de SMITH (1998)
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En segundo lugar (b), los procesos plebiscitarios pueden generar altos costos a
los sistemas politicos. Ya me referia los programas impulsados por un proyecto
aprobado en plebiscito, sino que al proceso electoral mismo. Las votaciones
populares cuestan dinero, el que podria ser utilizado en vivienda, salud, educa-
cioén, pago de deudas fiscales, etc. Un caso ilustrativo de que el uso reiterado de
instrumentos de democracia directa puede afectar gravemente las arcas fiscales
es el de California. Como reporta The Economist, una de las principales causas
de la crisis fiscal que vive dicho estado ha sido la democracia directa, lo que
incluye la revocatoria popular de autoridades (recall), referéndums populares
para rechazar leyes y plebiscitos que permiten a la ciudadania la dictacién de
normas legales o de reforma constitucional (Initiatives82)83. La democracia del
Golden State ha producido un verdadero caos que pocos entienden: mientras la
ciudadania quiere limitar impuestos, también impulsa programas que requieren
un aumento sustancial de los gastos. Hoy, gran parte de la deuda fiscal se debe
a la existencia de los instrumentos de democracia directa.

IV. Conclusiones

1. El plebiscito no es una herramienta que sea capaz de solucionar por si misma
los problemas actuales de competitividad y representatividad de nuestro sistema
politico. Incluso, el mismo tiene algunos problemas que debieran enfrentarse si
se quiere insistir en la introduccién de dicho mecanismo. Por ello, la demanda
por someter a plebiscito las exigencias del movimiento estudiantil debe ser
examinada con cuidado.

2. La discusion nacional adolece de tres problemas fundamentales: (a) salvo
excepciones, carece en general del desarrollo de lineas de investigacion de lar-
go plazo que respalden las propuestas que se han presentado; (b) en general,
no ha sido capaz de separar la coyuntura del debate técnico; y (c) no ha sido
capaz de diferenciar los tipos de instrumentos plebiscitarios que se proponen
y sobre los cuales se discute. El andlisis de la experiencia extranjera es muy Util
para colaborar con la discusion acerca de cual es el mejor disefio plebiscitario.
Probablemente ninguno de ellos logra escapar de todos los problemas exis-
tentes, pero hay formas de controlar algunas de las consecuencias indeseadas.
La decision final debera tomarse considerando todos los costos asociados a las
propuestas que compiten, incluyendo el no instituir el plebiscito.

Mientras se desarrolla esa discusion, seria conveniente avanzar en reformas
politicas que promuevan la competencia en el acceso a las instituciones re-

82 Las initiatives son "proposiciones que son puestas en la boleta electoral por actores no legislativos
-tipicamente ciudadanos regulares o grupos de interés". GERBER (1995) p. 291
83 Véase THE ECONOMIST (2011) y, en especial THE ECONOMIST (2011 -A).
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presentativas, cosa que ningun instrumento de democracia directa es capaz
de solucionar.

3. El plebiscito tiene el potencial de transformarse en una herramienta que
sirva a las agendas de grupos de interés poderosos que no han sido electos,
que pueden manipular la situacion capturando el proceso plebiscitario e intro-
duciendo la necesidad de elegir entre alternativas extremas o respondiendo a
preguntas evidentes. De esta manera, el plebiscito puede volverse contrario
a las preferencias reales de la ciudadania, poniéndose al servicio de intereses
particulares. Todo ello puede acompafiarse de consecuencias indeseadas,
como una baja en el nivel de accountability democratico de las instituciones
representativas, de resultados tendientes a ser Pareto-inferiéres y de altos costos
financieros para nuestra democracia.

4. Es cierto que algunos sistemas politicos modernos pertenecientes a paises
desarrollados utilizan instrumentos plebiscitarios. Algunos pagan altos costos
por ello (como California) y otros los han incorporado dentro de su cultura
civica méas profunda (como Suiza). Estas experiencias deberian iluminar la dis-
cusion chilena actual. Es posible que, dadas ciertas condiciones, y pensando
en disefios institucionales adecuados, el plebiscito pueda funcionar de manera
complementaria a los procesos politicos representativos y, aunque ellos no sean
Gtiles para solucionar la crisis de la representacion, si pueden servir otros pro-
positos legitimos. Cualquiera sea el camino que se elija, la variable del contexto
politico y social actual de Chile debe tomarse en consideracién, tarea que no
desarrollo en este trabajo.

5. Existen disefios de plebiscitos que disminuyen la importancia de todos los
problemas desarrollados. Dichos disefios sugieren generar algin canal delibe-
rativo previo que impide eludir el rol de las instituciones representativas en la
generacion de acuerdos inclusivos. Por eso, el constituyente acierta cuando
exige someter la demanda estudiantil a las supermayorias propias de la reforma
constitucional y, eventualmente, de una ley organica constitucional.
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